Kemmeren by Kemmeren, E. C. C. M.
B E L A S T I N G E N
241MEI 2001
B
E
L
A
S
TI
N
G
E
N
Fiscaliteiten
Dual resident vennootschappen en e-commerce
Mr. E.C.C.M. Kemmeren
MAB
opgekomen en sterk expanderende e-commerce
zetten de werking van de tiebreaker en de toepas-
sing van het woonplaatsbeginsel in belasting-
verdragen sterk onder druk. De OESO heeft daar-
over onlangs een discussiestuk gepubliceerd, dat
in paragraaf 3 aan de orde zal komen4.
2 Derdewerking tiebreaker dual resident
vennootschappen
In het arrest van 28 februari jongstleden ging het
om een naar Nederlands recht opgerichte BV,
waarvan de werkelijke leiding op 11 september
1990 naar de Nederlandse Antillen was verplaatst.
Daardoor was de BV een dual resident vennoot-
schap geworden5. De BV was ook voor de divi-
dendbelasting in Nederland gevestigd6. De
Nederlandse Antillen kenden (nog) geen dividend-
belasting. De BV kocht in 1992 voor ongeveer 
f 5.000.000 aandelen in van haar aandeelhouders/
natuurlijke personen, die op 18 juli 1990 uit
Nederland naar België waren geëmigreerd. In-
koop van eigen aandelen wordt fiscaal in het alge-
meen als een dividenduitkering aangemerkt, voor-
zover meer wordt betaald dan het op de aandelen
gestorte kapitaal. Daarover is op grond van de
Nederlandse nationale wetgeving dividendbelas-
ting verschuldigd7. 
Voor de toepassing van de Belastingregeling voor
het Koninkrijk (hierna: BRK) werd de BV op
grond van de tiebreaker, dat wil zeggen de wer-
kelijke leiding, uitsluitend als inwoner van de
Nederlandse Antillen aangemerkt8. Zou de aan-
deelhouder van de BV ook op de Nederlandse
Antillen zijn gevestigd, dan zou Nederland geen
1 Inleiding
Een dual resident vennootschap is een vennoot-
schap die volgens de nationale belastingwetgeving
van twee staten in beide staten is gevestigd. Dit
betekent in het algemeen dat op basis van het
woonplaatsbeginsel beide staten de wereldwinst
van deze vennootschap in de heffing zullen
betrekken. Dit leidt tot dubbele belasting, indien
de winst van deze vennootschap positief is.
Ingeval een belastingverdrag van toepassing is,
wordt met behulp van de woonplaatsbepaling
meestal gepoogd om tot een enkelvoudige vesti-
gingsplaats voor de toepassing van het verdrag te
komen. Doorgaans is de plaats van werkelijke
leiding van de vennootschap beslissend (de zoge-
naamde tiebreaker)1. Daardoor kan het wereldin-
komen aan één staat worden toegewezen, waar-
door dubbele belasting kan worden voorkomen.
Aan de andere kant kan een dual resident ven-
nootschap die een verlies lijdt, worden gebruikt
om een zogenaamde double dip te creëren. Op
grond van de dubbele vestigingsplaats en het
wereldwinstbeginsel kan een verlies dan in twee
(woon)staten tot uitdrukking komen. Dit verlies
kan dan, bijvoorbeeld, via een fiscale consolidatie
worden afgezet tegen winsten van andere groeps-
maatschappijen in de desbetreffende landen2. Voor
tax planning-doeleinden zal de insteek dan natuur-
lijk zijn om de dubbele woonplaats in stand te
houden door toepassing van de tiebreaker te voor-
komen. 
Dual resident vennootschappen zijn niet alleen
een tax planning tool om een double dip te reali-
seren, maar kunnen ook worden gebruikt om, bij-
voorbeeld, Nederlandse dividendbelasting af te
schudden. De Hoge Raad heeft in dit verband op
28 februari 2001 een opzienbarend arrest gewezen
dat in paragraaf 2 wordt besproken3. 
De tiebreaker stamt uit een grijs verleden, toen
fysieke afstand nog daadwerkelijk een drempel
was. De ontwikkelingen in de IT en de daardoor
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dividendbelasting hebben mogen heffen9. De aan-
deelhouders waren echter inwoners van België.
Op grond van het verdrag Nederland-België mag
Nederland 15 procent over het bruto dividend hef-
fen, indien een in Nederland gevestigde BV een
dividend uitkeert aan een natuurlijke persoon, die
in België woont10. De crux was of de BV voor de
toepassing van dit belastingverdrag nog wel als
inwoner van Nederland kon worden aangemerkt.
Dit was volgens de Hoge Raad niet het geval,
waardoor Nederland als gevolg van toepassing
van het belastingverdrag geen dividendbelasting
mocht heffen. Daardoor kon het dividend vrij van
enige bronbelasting aan de aandeelhouders wor-
den uitgekeerd.
De Hoge Raad gaf derhalve aan de tiebreaker van
de BRK derdewerking11. Voor de toepassing van
het belastingverdrag Nederland-België is een BV
inwoner van Nederland, indien zij ‘ingevolge de
wetten’ van Nederland aldaar aan de belasting is
onderworpen op grond van haar woonplaats,
plaats van leiding of enige soortgelijke omstan-
digheid12. Op grond van de vestigingsplaatsfictie
in de Nederlandse vennootschapsbelasting vol-
deed de BV aan deze omschrijving. In het proto-
col bij het belastingverdrag is opgenomen dat de
uitdrukking ‘ingevolge de wetten van die Staat’,
in casu Nederland, mede betekent de wetten van
Nederland welke zijn gewijzigd of aangevuld 
op grond van internationale overeenkomsten13.
Volgens de Hoge Raad is voor bedoeld inwoner-
schap van de BV in Nederland een volledige
onderworpenheid vereist (‘full tax liability’) van
de BV in Nederland. Als gevolg van de tiebreaker
van de BRK was de BV in Nederland slechts
belastingplichtig voor het gedeelte van haar
wereldinkomen dat in de BRK aan Nederland ter
belastingheffing is toegewezen, hetgeen niet een
volledige onderworpenheid inhoudt.
Dientengevolge was de BV ook geen inwoner 
van Nederland in de zin van het belastingverdrag.
Daardoor was het Nederland niet toegestaan 
om dividendbelasting te heffen. De Hoge Raad
baseerde zich daarbij met name op het Commen-
taar bij het OESO-Modelverdrag14.
Een paar korte opmerkingen. Het arrest blinkt niet
uit in motivering. Daardoor is de reikwijdte van
dit arrest moeilijk in te schatten. De Hoge Raad
verwijst zeer selectief naar het OESO-Commentaar.
In het Commentaar wordt weliswaar over ‘full 
tax liability’ gesproken, maar deze dient wel op
‘national legislations’ te zijn gebaseerd15. Op
grond van de vestigingsplaatsfictie in de vennoot-
schapsbelasting was de BV voor haar wereldwinst
belastingplichtig in Nederland. De BRK is een
rijkswet en kan daardoor wellicht worden gevan-
gen onder de frase ‘ingevolge de wetten van die
Staat’. Met de term ‘die Staat’ wordt dan Neder-
land bedoeld. Onder ‘Nederland’ moet volgens 
het belastingverdrag, voorzover hier van belang,
worden verstaan: ‘het deel van het Koninkrijk der
Nederlanden dat in Europa is gelegen’16. De BRK
werkt echter voor het gehele Koninkrijk. Boven-
dien kan een BV niet enkel op grond van de BRK
in Nederland aan de belasting worden onderwor-
pen. Daarvoor is een bepaling in de nationale
heffingswet nodig. Het is dan ook kwestieus of de
BRK wordt gedekt door de aangehaalde frase. De
Hoge Raad gaat hier echter niet op in. Bovendien
was het, mijns inziens, de bedoeling van de rijks-
wetgever dat de tiebreaker van de BRK slechts
zou werken in de relaties tussen de landen van het
Koninkrijk. Dit volgt mijns inziens uit het systeem
van de BRK17 en de parlementaire geschiedenis18.
De Hoge Raad gaat ook hier niet op in. Daarnaast
is het de vraag of de Hoge Raad hetzelfde resul-
taat voor ogen staat indien een dual resident BV
haar werkelijke leiding niet in de Nederlandse
Antillen heeft, maar in een land waarmee Neder-
land een belastingverdrag heeft gesloten dat ook
een tiebreaker bevat19. De summiere en algemene
overwegingen van de Hoge Raad geven geen uit-
sluitsel. Nadere jurisprudentie zal meer helderheid
dienen te brengen. Indien echter moet worden
aangenomen dat een dergelijke tiebreaker tot het-
zelfde resultaat leidt, dan heeft dit arrest ook een
keerzijde. Het zou een steun in de rug betekenen
van het beleid van het Ministerie van Financiën
om geen woonplaatsverklaringen af te geven voor
BV’s waarvan de werkelijke leiding in een ver-
dragsland is gevestigd en die op grond van de
tiebreaker in het desbetreffende verdrag ook voor
de toepassing van dat verdrag slechts als inwoner
van dat land worden aangemerkt. In dat geval 
kan de dual resident BV de voordelen onder de
Nederlandse belastingverdragen met derde landen
niet realiseren, omdat daarvoor een woonplaats-
verklaring essentieel is. Hierdoor zou de aantrek-
kelijkheid van Nederland in internationale structu-
ren kunnen afnemen.
3 E-commerce en imperfectie tiebreaker dual
resident vennootschappen
De tiebreakers in belastingverdragen zijn vaak
gebaseerd op artikel 4, lid 3 OESO-Modelverdrag.
Deze bepaling wijst alleen een van de verdragslui-
tende staten als woonstaat aan, indien de plaats
van werkelijke leiding in de desbetreffende staat is
gelegen. Als gevolg van de mondialisering van de
economie en de IT-ontwikkelingen zal het steeds
minder vaak voorkomen dat de werkelijke leiding
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naar mijn mening meer fundamenteel op de schop
moeten worden genomen, waardoor ook tegemoet
kan worden gekomen aan de verdergaande sprei-
ding van de economische activiteiten als gevolg
van e-commerce. Een niet-natuurlijke persoon zou
aanspraak op de toepassing van belastingverdra-
gen van een staat moeten kunnen maken, indien:
1 deze persoon in die staat een substantiële
inkomensproducerende economische activi-
teit uitoefent of heeft uitgeoefend door mid-
del van menselijke activiteiten toerekenbaar
aan deze persoon; en
2 de desbetreffende inkomsten, inclusief ver-
mogenswinsten, of vermogen afkomstig uit
het andere verdragsland in functioneel ver-
band staan met die activiteit.
Indien het inkomen of vermogen niet aan één
substantiële inkomensproducerende economische
activiteit maar aan meerdere van dergelijke acti-
viteiten moet worden toegerekend, dan dienen zij
pro rata parte te worden toegerekend aan al die
activiteiten waarmee zij functioneel zijn verbon-
den. De staat waaraan het inkomen of vermogen
wordt toegerekend, dient dan het inkomen afkom-
stig van of het vermogen gelegen in de andere
verdragsluitende staat in de belastingheffing te
betrekken zoals hij dat bij zijn inwoners doet. 
In wezen verdwijnt wat betreft niet-natuurlijke
personen het huidige fiscaal-juridische onder-
scheid tussen inwoners en niet-inwoners. Verder
werkt het systeem (meer) rechtsvormneutraal. Het
doet er, bijvoorbeeld, niet meer toe of via een
dochtervennootschap of via een filiaal wordt
geopereerd. Daardoor wordt ook de vrijheid van
vestiging zoals vastgelegd in artikel 43 EG-ver-
drag gediend. De oorsprong van het inkomen staat
meer centraal omdat toekenning van de verdrags-
voordelen meer aan het object, dat wil zeggen de
inkomsten of het vermogen, dan het subject, dat
wil zeggen de vennootschap, worden verbonden.
De belastingjurisdictie over de desbetreffende
inkomsten dienen dan vervolgens aan het oor-
sprongsland te worden toegewezen. Wat betreft
dividenden zou dit betekenen dat de staat waarin
de uitgedeelde winsten hun oorsprong vinden, ook
de belastingjurisdictie zou moeten krijgen toebe-
deeld. Nu wordt de belastingjurisdictie in beginsel
nog toegewezen aan de woonstaat van de aandeel-
houder met een beperkt heffingsrecht voor de
bronstaat26. Onder het voorgestelde systeem zou
de woonstaat geheel moeten terugtreden.
van een vennootschap maar op één plaats wordt
uitgeoefend. Als gevolg van het toenemend aantal
internationale fusies en samenwerkingsverbanden
zullen de bestuursleden van een vennootschap in
toenemende mate uit meerdere jurisdicties afkom-
stig zijn en aldaar ook als zodanig werkzaam zijn.
Deze ontwikkeling wordt verder gefacilieerd door
de inzet van, bijvoorbeeld, intranet en video con-
ferencing, waardoor het bestuur van de vennoot-
schap zijn taken gemakkelijker dan vroeger in
verschillende jurisdicties kan uitoefenen. In der-
gelijke gevallen is er geen enkelvoudige plaats
van werkelijke leiding meer aan te wijzen en kan
de huidige tiebreaker zijn werk niet meer doen.
Daardoor blijft de dual residence van de vennoot-
schap in stand. Zoals in de inleiding is aangege-
ven, kan daardoor niet alleen dubbele belasting
maar ook een double dip in stand blijven20. Beide
resultaten zijn, mijns inziens, ongewenst. Daar-
naast wordt de belastingneutraliteit niet gediend,
waardoor afbreuk wordt gedaan aan het level
playing field voor ondernemingen. Daardoor
wordt ook de interne markt van de EG niet vol-
doende gerealiseerd. Belastingverdragen zouden
belastingjurisdictie exclusief moeten toewijzen
aan de staat waarin het inkomen wordt geprodu-
ceerd (het oorsprongbeginsel).
De OESO heeft in haar discussiestuk van februari
2001 erkend dat de huidige tiebreaker als gevolg
van e-commerce niet meer voldoet21. De Neder-
landse staatssecretaris zag eerder geen proble-
men22. De OESO wil met haar discussiestuk een
publieke discussie over mogelijke oplossingen en
vraagt om input23. De OESO schetst zelf ook een
aantal oplossingen24. Het concept van de plaats
van werkelijke leiding zou kunnen worden ver-
vangen door de plaats van incorporatie van een
rechtspersoon, de plaats verbonden met het ven-
nootschapsrecht dat op een niet-rechtspersoon van
toepassing is, de plaats waar de directeuren/aan-
deelhouders wonen of de plaats waarmee de eco-
nomische connectie het sterkste is. Verder zou het
concept van de plaats van werkelijke leiding ver-
der kunnen worden verfijnd. Ook zou kunnen
worden overwogen om een soort rangorde van tes-
ten in te voeren, zoals ook reeds voor natuurlijke
personen bestaat25. Deze zou als volgt kunnen
worden gestructureerd: 1) plaats van werkelijke
leiding; 2) plaats van incorporatie; 3) economi-
sche connectie; 4) onderling overleg. Combinaties
van suggesties alsmede andere suggesties kunnen
ook worden overwogen. Het uitsluiten van dual
resident lichamen van belastingverdragen heeft
niet de voorkeur van de OESO. 
De woonplaatsbepaling in belastingverdragen zou
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